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―大阪地判平成 22 年１月８日、判例タイムズ 1322 号 269 頁
（１）
田　中　優　輝









下、「本件請負契約」という。）。本件請負契約では、竣工を平成 20 年１月 31 日、
引渡しを同年３月末日とし、契約時に工事代金額の 10％に当たる 3300 万円、









た。同年３月以降も、被告人は、約 10 回にわたり合計約 4000 万円を甲に貸
し付けた。
　（）　Ｂ社を表題部所有者とする表示登記手続


































（２） 　判タ 1322 号 270 頁の匿名解説によると、ほぼ同一の事実で起訴された甲は、別の１













































































































（３） 　参照、大判明治 44 年 10 月９日刑録 17 輯 1652 頁、大判大正４年３月２日刑録 21 輯
194 頁など。


























（５） 　大判明治 37 年６月 22 日民録 10 輯 861 頁、最判昭和 40 年５月 25 日集民 79 号 175
頁など。


















（６） 　宮本英脩『刑法大綱〔第４版〕』（弘文堂書房、1935 年）383 頁。
（７） 　不動産の売却後も登記名義を有する売主（大判明治 44 年２月３日刑録 17 輯 32 頁、
最判昭和 30 年 12 月 26 日刑集９巻 14 号 3053 頁）、仮装売買によって登記名義を有す
るに至った者（大判明治 42 年４月 29 日刑録 15 輯 524 頁、大判大正 11 年３月８日刑
集１巻 124 頁）など。また、登記名義人でなくても、所有者である法人の代表者や法
人財産の管理処分に関し包括的代理権を有する者（東京高判昭和 42 年 12 月 26 日下刑
集９巻 12 号 1525 頁）、所有者の法定代理人（大判大正６年６月 25 日刑録 23 輯 699 頁）
にも、「占有」が認められる。本件での「占有」者も、厳密にいえば、表題部所有者で
あるＢ社の代表者である甲である。
（８） 　大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法　第 13 巻〔第２版〕』（青林書院、2000 年）









必要な事項が記録され（不登 27 条、34 条、44 条）、不動産の客観的・物理的
現況や同一性が公示される。また、所有権の登記がない不動産については、
所有者の氏名・住所などが表題部に記録される（これを表題部所有者という。








































































（13） 　山野目章夫『不動産登記法〔増補〕』（商事法務、2014 年）167 頁、170 頁。
（14） 　判タ 1322 号 270 頁。




















（15） 　判タ 1322 号 270 頁。
（16） 　前掲注７参照。
（17） 　大判明治 43 年４月 15 日刑録 16 輯 615 頁〔他人所有の未登記建物につき、自己の物
と偽って不実の保存登記をした後、第三者に担保提供〕、大判大正５年６月 24 日刑録
22 輯 1017 頁〔Ｘ、Ｙ、Ｚの３人が共有する不動産につき、Ｘの子Ｗが相続登記または
保存登記を申請して全部を自己名義にした上で、第三者に担保提供〕。これらの判決を
摘示して、登記が無効の場合には「占有」は認められないと述べるものとして、山口・
前掲注８・294 頁、高橋則夫『刑法各論〔第２版〕』（成文堂、2014 年）361 頁など。






















（19） 　藤木英雄『経済取引と犯罪』（有斐閣、1965 年）105 頁、大塚ほか編・前掲注８・
342 頁〔吉本〕、本江威憙監修『民商事と交錯する経済犯罪（1）　横領・背任編』（立花
書房、1994 年）31 頁〔須藤純正〕。
（20） 　大塚ほか編・前掲注８・370 頁〔吉本〕、本江監・前掲注 19・197 頁〔須藤〕。不実の
抵当権設定仮登記を了した行為に横領罪の成立を認めたものとして、最決平成 21 年３
月 26 日刑集 63 巻３号 291 頁。
（21） 　林幹人『刑法各論〔第２版〕』（東京大学出版会、2007 年）280 頁も同旨と思われる。
（22） 　大塚仁『刑法概説（各論）〔第３版増補版〕』（有斐閣、2005 年）284 頁、西田典之『刑
法各論〔第 6版〕』（弘文堂、2012 年）234 頁など。










（23） 　最判昭和 30 年４月５日刑集９巻４号 645 頁〔被告人が現実に使用・管理していた被
告人ら数名の共有に属する未登記建物を、被告人が設立した有限会社に現物出資し、






（24） 　以上につき、佐伯仁志「不動産を客体とする財産犯」法学教室 368 号（2011 年）110







































（26） 　本江監・前掲注 19・43 頁〔須藤〕。
（27） 　判タ 1322 号 270 頁。
（28） 　内田・前掲注１・78 頁。





















簡易に申請できるのである。山野目・前掲注 13・162 頁、169 頁によると、表題部所有
者の記録は、表題部と権利部を架橋するないしは権利部開設の基点となる重要なもの
であり、不動産の物理的現況を公示する表題部においてはやや異質な要素であるとさ
れる。
（30） 　本件で、検察官が鍵の所持を「占有」の基礎事情に挙げていたのは、この見解を意
識したためかもしれない。
（31） 　登記費用の節約のために実際に行われている。本判決も、Ａ社名義での冒頭省略登
記を行わず、費用のかかる本件のような登記手続をあえてとった点を、被告人がＡ社・
Ｂ社間の正常な取引を仮装する意図を有していたことを認定するための一事情に挙げ
ている。なお、建物所有権の帰属に関する請負人基準説によれば、注文者名義での表示・
保存登記も冒頭省略登記の一種ということになろう。
23 － 表題部所有者による不動産の「占有」と横領罪の成否（田中）
－ 194 －
られる理由はない。権利移転の過程を正しく公示するという点からは、前者
が本来あるべき方法である。前者のルートの中途段階にある表題部所有者に
「占有」を認めないというのは、奇妙なことである。
　以上のように考えれば、表題部所有者に「法律上の占有」があるとする本
判決の射程は、第三者への処分のケースにも及ぶと解してよい（32）。本件でも、
Ａ社への売却行為、ないし、Ｂ社名義での保存登記とＡ社への移転登記を一
体として、横領行為と把握することも可能であったし、むしろその方が事案
の実態を良く捉えていると思われる（33）。
（32） 　平山・前掲注１・106 頁以下もそのように見ていると思われる。
（33） 　この場合、Ｂ社名義での保存登記とＡ社への移転登記を別個の横領行為と捉える必
要はないであろう。両者は、Ａ社への売却のためという同一目的に担われた一連の行
為であり、オンライン申請により同日中に行われているのである。前掲注 23 の未登記
不動産に関する判例の事案も参照。なお、内田・前掲注１・78 頁は、Ａ社への移転登
記を横領後の横領行為と見ているが、第三者への売却のケースを本判決の射程外とす
る理解（前掲注 28）からは、移転登記の前提となる「占有」が表題部所有者には認め
られないように思われる。
